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Gramschap van een strafjurist*
Reactie op R. Barents,
‘De denationalisering van het strafrecht’
(preadvies NVER 2006), SEW 2006, 90,
p. 358-374
30 Prof. mr. Y. Buruma
Met belangstelling heb ik kennisgenomen van het artikel
‘De denationalisering van het strafrecht’ van collega
Barents in het oktobernummer van SEW. Dit preadvies
voor de Nederlandse Vereniging voor Europees Recht
bevat lezenswaardige passages, al verzwakte de auteur
zijn argumenten soms door generaliserende opmerkin-
gen over de opvattingen van ‘de’ strafjuristen.
De auteur dwingt mij evenwel te reageren op zijn
bruuskerende uitspraken op p. 372 naar aanleiding van
de betekenis van het arrest over het milieustrafrecht van
het Hof (C-176/03). Hij schrijft: ‘De domheid ten top
werd gevormd door de uitspraak van een veel in de
publiciteit komende hoogleraar dat Brussel nu ook
strafrechtelijke kroonjuwelen van vaderlandse origine
kan aanpakken, zoals drugsgebruik, euthanasie, abortus
en prostitutie. ‘Deskundologen’ van deze allure kan men
slechts aanraden een elementair leerboek over Europees
recht open te doen en te lezen wat daar staat vermeld over
het onderwerp rechtsbasis.’ In de noot wordt mijn naam
genoemd.
Anders dan de woordkeus van Barents suggereert is het
niet ongebruikelijk dat men zich op het Europese
speelveld bezighoudt met belangrijke onderwerpen als
drugsgebruik, prostitutie, euthanasie en abortus. Het is
inmiddels normaal dat de Europese autoriteiten niet
alleen kijken naar grensoverschrijdende drugscriminali-
teit maar ook naar preventie en overlastbestrijding. We
kijken er niet van op als commissaris Spidla in het vuur
van een betoog over mensenhandel zegt: ‘Prostitution is
incompatible with human dignity.’1 Het streven naar een
Europese aanpak van internationale drugs- en mensen-
handel ligt voor de hand, maar hetzelfde is niet te zeggen
over drugspreventie en prostitutiebeleid. Commissaris
Frattini heeft inderdaad gezegd dat Nederland zich geen
zorgen hoeft te maken over haar ‘kroonjuwelen’:
euthanasie, coffeeshops, gelegaliseerde abortus en ge-
legaliseerde prostitutie. Maar daarmee is het laatste
woord niet gezegd. Waarom toont het Europees Parle-
ment anders interesse in bio-ethische kwesties (voorbe-
hoedsmiddelen, abortus, euthanasie, gentherapie, thera-
peutisch klonen).2 Ik verbaas me niet over die
belangstelling, want zij getuigt van een streven om het
Europese project ook een morele basis te geven. Om
mezelf te citeren: ‘Het strafrecht is te sexy om niet te
gebruiken ten behoeve van het Europese project.’3
Waar het om draait is dat die politieke wil niet moet
perverteren. Dat vergt enerzijds respect voor de funda-
mentele rechten en vrijheden van burgers en anderzijds
een functionerend systeem van checks and balances. Om
in dat kader te wijzen op ontbrekende rechtsbases vind ik
naïef. Er kunnen altijd aanknopingspunten worden
gevonden om de politieke wil te verwerkelijken door
bestaande regels te gebruiken, te omzeilen of te
misbruiken.
In dit licht moet mijn teleurstelling over het arrest over
milieustrafrecht worden begrepen. Het Hof, waar Ba-
rents werkzaamheden voor verricht, heeft naar mijn idee
onvoldoende zijn hoofdrol in het systeem van de balance
of powers in Europa gespeeld. Het Hof heeft sinds ‘Van
Gend & Loos’ vooropgestaan bij het bouwen van één
Europese rechtsorde. Die rechtsorde is er nu wel. In het
Europa van 25 of meer, in het Europa waarin de burgers
de instellingen steeds meer wantrouwen, en in het
Europa waar individuele ondernemers en politieagenten
ook door het Internet minder last hebben van grenzen
dan vroeger, heeft het Hof een nieuwe taak. Het moet de
balance of powers garanderen door nadrukkelijker in te
gaan op de cruciale verdelingskwestie: wat is ‘aan de
Europese rechtsorde’ en wat is ‘aan de lidstaten’ tegen de
achtergrond van de vraag ‘hoeveel vrijheden houdt de
burger?’
Mijn door Barents zo bekritiseerde uitspraak is dan ook
ingegeven door de opvatting dat het Hof in het arrest over
het milieustrafrecht uit zichzelf de subsidiariteitsvraag
indringender had moeten behandelen dan geschiedde.
Het Hof wekt in dit arrest de indruk meer geïnteresseerd
te zijn in de techniek van de kleine stapjes dan in visie op
waar men heenloopt. Natuurlijk zal een EG-jurist
opmerken, dat dit nu eenmaal de manier van werken
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1 Tijdens een Seminar Forced Prostitution in the Framework of World
Sport Events op 8 maart 2006 (die bevoegdheid is er uiteraard voor
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van het Hof is. Maar dat verklaart: het rechtvaardigt niet.
De stelling van Barents dat het subsidiariteitsbeginsel
‘naar zijn aard uiterst geschikt is voor de politicus, maar
dat de jurist er niet veel verder mee komt’ (p. 366) is in
dit licht indicatief. De stelling is evident onjuist: in de US
Supreme Court is de verhouding tussen federatie en staat
zo ongeveer de belangrijkste kwestie die speelt. Het gaat
er bij de subsidiariteitsvraag om of het Hof bereid is die
politieke vraag te juridiseren of niet.
Met de huidige aanpak laat het Hof in het midden of het
– bijvoorbeeld als de vaderlandse kroonjuwelen in gevaar
komen – wel bereid zal zijn serieus in te gaan op de vraag
of door Commissie of Raad niet te veel inbreuk wordt
gemaakt op de vrijheid van de lidstaten. Dat ik dat een
noodzaak vind, heeft niets te maken met een ‘verdedi-
gende houding tegen het communautariseringsproces’
van een strafjurist. Ik wil weten of bij de visie van het Hof
hoort dat het zich onafhankelijk opstelt als bewaker van
de balance of powers of dat het zich beschouwt als een van
de centraliserende krachten in de Unie. Het maakt in dat
licht helemaal niet uit of de rechtsbasis voor optreden
met betrekking tot drugs, abortus, euthanasie of pros-
titutie in de eerste of derde pijler wordt gevonden. Dat
verschil behoort binnenkort toch tot de geschiedenis. Het
gaat erom of het Hof – als het meent dat een rechtsbasis
voor de centraliserende krachten te vinden is – die
centraliserende krachten helpt, vanuit de gedachte ‘de
nationale politici hebben er over kunnen meepraten’. Of
dat het een eigen maatstaf op dat punt ontwikkelt, vanuit
de gedachte dat de Unie een Unie in verscheidenheid is
welke verscheidenheid niet door bureaucratisch of
politiek handig gebruik van ‘rechtsbases’ in gevaar mag
komen.
Nu kan ik mij indenken dat er lezers zijn die met mij
over het voorgaande van mening verschillen, maar het is
een materie waarover normaal debat mogelijk moet zijn.
Jammer dat Barents dat debat met anderen dan vakbroe-
ders over het Europese recht met invectieven meende te
moeten larderen. Zijn opstelling versterkt de indruk dat
de wereld van de EG-bureaucraten niet bereid is tot
normaal debat. Dat die zelfgenoegzaamheid heeft bijge-
dragen aan de uitkomst van het Grondwetreferendum is
dunkt me geen nieuws.
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